

















































（3）	Binding,	 Die	 Normen	 und	 ihre	 Uebertretung,	 Bd.	 1,	 4.	 Aufl.,	 1922.S.	 54,	 Armin	





















法総論［第 2 版］』（弘文堂、2010 年）238頁など）、『法益侵害の発生する蓋然性があること
を基礎づける具体的な事実の認識』（山中敬一『刑法総論［第 3 版］』（成文堂、2015 年）319
頁）、『行為規範（およびそれと関係する制裁規範）としての内容をなす事実』（高橋則夫『刑法




































































































るために必要な行為者認識を要求している（Vgl.	 Welzel,	 Der	 Parteiverrat	 und	 Irrtumsprobleme,	 JZ	
1954,	S.	279）。この両者の違いについては、拙稿「故意論における『意味の認識』の理論的基礎付
け」明治大学大学院紀要第26集法学篇（1989年）207頁以下、特に215頁以下参照。
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行為であるということが確定されてから、その行動が実質的に違法といえる
かが判断され、行為者にその行動をなす際に違法性の意識が生じ得たかどう
か、それによってどれほど反対動機が形成され得たのか、それにもかかわら
ず、不法の決意により行動がなされ非難されうる状況であったのか、が判断
されるのである。それ故、違法性の意識が生じうるかどうかで、故意の事実
的認識があったといえるかどうかを判断するというのは本末転倒の論理とい
わざるを得ない。
5．事実の認識と違法性の意識
　故意というものが規範が命ずる行為を意味づけるものであったとしても無
価値的なものであるとは限らないし、評価と無関係な認識であるとは限らな
い。もともと事実は何らかの評価と関連して認識されることが多いのであっ
て、それが評価と関連しない完全に没価値的な事実的認識であるとは言い切
れない。厳密に見れば、それは程度問題ということになろう。とはいえ刑法
的な関心からすれば、構成要件該当事実の認識とその禁止である法的評価の
意識とに分け、その錯誤が何の錯誤かを分けることが体系的に重要になって
くる。故意がその行為が規範の命ずる行為であるかどうかを意味づけるもの
であるとすると、その命じられた行為事実の認識であって、その評価の意識
とは異なるものであるということになる。
　しかし、規範が禁止等を命ずる行為を示す場合に、法的評価が含まれる行
為を示す場合もある。かねてより事実と評価が密接に絡み合っている場合が
あるとされ、それを誤った場合は、事実を間違ったのか法的評価を間違った
のかが問題となり、事実の錯誤と法律の錯誤をどのように区別するかという
ことが問題とされていた。
　ある行為を規範が禁止する際に、その行為の定義に際して法的評価を
もって定義される場合があり得ることは知られており、それは白地刑罰法規
や規範的構成要件要素としても示されている。白地刑罰法規は、構成要件該
当行為（規範が禁止する行為）を示す場合に、その詳細が他の下位規範など
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に委ねられており、その内容を踏まえた行為こそが刑法規範が禁止する行
為であるということができるから、場合によっては、その法的評価を認識
した上での行為であってこそ刑法上の行為規範に反する構成要件該当行為
といえることになる。
　これはあくまで、刑法規範が禁止・命令する行為を確定するためにその法
的評価などが必要か否かの問題であり、それが必要であれば（たとえば刑法
規範によって禁止された行為であるといえるためにはその要素が必要という
のであれば）、その認識があって初めてその行為がなされたといいうるとい
うことなのである。それ故、違法性の意識可能性を肯定するためとか、反対
動機形成可能性を肯定して故意としての重い責任非難を肯定しうるために、
その認識が必要かという判断などとは全く別の問題なのである。
　したがって、刑法規範の命令対象として確定するために必要な要素である事
実は、それが法的評価に関わるものであっても（あるいは、むしろ法的評価その
ものだとしても）構成要件を確定する事実であり、それと分かった上で行ったと
いうことが、それを故意行為としてなしたということになるのであるから、その認識
があって初めて故意があったということになる。つまり、評価に関わる事実の錯誤
が、事実の錯誤か法律の錯誤かという区別は、その評価的事実が規範対象を
限定する上でどの程度必要な事柄であるかということによるといえることになる。そ
の要素がなければ、禁止対象たる行為をなしているといえない（あるいは命令対
象たる行為をなしていないといえない）というのであれば、その錯誤は事実の錯
誤なのである。たとえば、他人の財物を窃取してこそ窃盗行為といえるのであり、
それでこそ規範によって禁止されるものといえるのであれば、その錯誤は（つまり
それを自分の財物と誤認していたというのであれば）、事実の錯誤であり、窃盗
の故意を阻却するということになる。それは、その錯誤によってその行為を（規
範の禁止対象たる）窃盗行為と意味づけられないということになるからである。
　したがって、法的評価に関わる事実の錯誤が、事実の錯誤か違法性の錯
誤かの区別は、それが法的評価であるか否かではなく、規範の禁止質量を
限定するのに必要な要素の錯誤か否かという観点で決せられることになる
のであって、その錯誤が違法性の意識を生じうるような（反対動機を形成
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しうるような）事実の認識に関わる錯誤かどうかという観点から（ 9）、その錯
誤であれば事実の錯誤であって故意阻却される、と判断されるべきものでは
ないのである（  10）。それ故、その法的評価が規範質量たる構成要件該当行為
を限定するのに必要な要素であるかどうかが重要になるのである。その意味
では単に構成要件要素であるというだけではなく（これは構成要件というも
のの理解にもよるが）、実質的な構成要件解釈（行為規範理解）によること
になるのである。すなわち、その規範質量たる構成要件該当行為を限定する
のに何が必要不可欠な要素であるのか、ということの検討が必要なのであ
る。その上で、ある程度の幅の範囲（認められる意味の認識の範囲）で、ど
（9）	判例も、基本的には事実と評価で両者を区別する見解に近い説明を示しているようにもみえる
が、むしろその結論を先取りして、故意責任（故意犯としての重い処罰）を肯定すべき場合に
は法律の錯誤の場合とし、故意責任を否定すべき場合は事実の錯誤であると具体的事案ごとに
判断しているようにも思われる。
　たとえば、俗称「十文字むじな」といわれる動物を、これは禁猟獣たる「たぬき」とは別
のものであると誤解して捕獲したといった事件（いわゆる「たぬき・むじな事件」）において
は、狩猟法の禁止する「たぬき」を捕獲する認識を欠くから故意が阻却されるとしておきなが
ら（大判大14・6・9	 刑集 4・378）、当該地方で「もま」と呼ばれる動物をこれは禁猟獣たる
「むささび」とは別のものであると誤解して捕獲したといった事件（いわゆる「むささび・もま
事件」）では、「むささび」すなわち「もま」を「もま」として認識していたのだから故意があ
るとしている（大判大13・4・25	刑集 3・364）。
　また、判例は、民事訴訟法などの解釈を誤り、差し押さえの効力がないから差し押さえは存
在しないと誤信して封印などを損壊したといった場合でも、事実の錯誤として96条の故意の
阻却を認め（大決大15・2・22刑集 5・97）、警察規則を誤解し、鑑札のない犬は無主犬とみ
なされると誤信して他人の犬を殺した場合も、動物傷害の故意が阻却されるとしているが（最
判昭26・8・17刑集 5・9・1789）、文書の猥褻性に関して誤り、猥褻文書を頒布した場合に
は、問題となる記載の存在とその頒布販売の認識があれば猥褻物頒布罪の故意が認められると
している（最判昭32・3・13刑集 11・3・997）。
（10）	かつての自然犯・法定犯区別説も本文で示したような観点で両者を分けるものであって、事実
の認識を違法性の意識を生み出す前提としてこそ理解していたからこそ、その事実の認識から
当然違法性の意識を生み出す自然犯においては、あえて違法性の意識の存在を必要とせず、そ
の錯誤があっても故意の存在に問題は無いとし、逆に、その事実の認識から違法性の意識が当
然には生じ得ない法定犯においては、別個に違法性の意識が必要とされ、違法性の錯誤の場合
には故意が阻却されるということになったのである。それ故、自然犯においては違法性の錯誤
は問題とされず、法定犯において違法性の錯誤が問題とされることになる。なお自然犯・法定
犯区別説については、その主唱者である牧野博士の見解を解説した、佐藤昌彦『牧野刑法学
説の研究』（良書普及会、1981年）36頁以下、八木胖『刑法における法律の錯誤』（有斐閣、
1952年）を参照のこと。
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のような認識が必要とされるのかが確定され、その認識が故意の認識として
求められることになるのである。
6．結びに代えて
　責任説を採っても、違法性の意識（可能性）を通じて、反対動機形成可能
性を基礎づけうるというところが、事実的認識としての故意の本質的意義で
あると理解するのであれば、それは、故意とは重い責任非難を基礎づけるも
のであると理解することになる。そうすると故意を重い責任非難を基礎づけ
るものであって、故意を責任要素であると理解する見解と本質的に変わらな
いということになる。故意説は、違法性の意識（可能性）を故意の要素とす
ることによって故意があることにより重い責任非難を基礎づけうると考える
ものであるが、責任説を採ったとしても、故意の本質が先のように責任非難
を基礎づけるものと理解するなら、基本的に故意説と同様のものとなってし
まい、本来の責任説の故意の理解の仕方とは全く異なるものと言わざるを得
ないのではなかろうか。
　また、法的評価に関わる要素であっても、刑法規範がその禁止・命令の対
象を限定するのに必要な要素であれば、規範質量たる構成要件該当行為の要
素なのであり、それを実行したということを意味づけるものが故意であると
すれば、当然その認識がなされていなければならないことになる。事実の錯
誤か禁止の錯誤かの区別は法的評価か否かなどということではなく、規範質
量たる構成要件該当行為を特定するのに必要な要素であるかどうかという、
規範質量の理解、すなわち構成要件の解釈が重要になるのである。ただ、そ
れは構成要件要素であるかどうかというだけの問題では無く、どの程度の意
味の認識が必要なのかという、規範質量たる構成要件該当行為といえるため
にはどの程度の意味づけが必要なのかという認識の仕方の問題にも関わるこ
とにもなる。これについては、他日を期すことにしたい。
※本稿は令和元年度札幌大学研究助成の成果である。
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